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Andlisis de las lineas jurisprudenciales con tendencia hacia la convergencia en
materia de seguridad social: aproximacion a la luz del precedente judicial y de la
doctrina probable de la Corte Constitucional y de la Sala de Casaciéon Laboral de

la Corte Suprema de Justicia

Resumen. En este texto se intenta demostrar la prevalencia que, a nivel judicial y en
temas concretos, ha tenido el precedente derivado de la Corte Constitucional en
comparacion con la doctrina probable de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia. Para el efecto, se definen categorias relevantes en la teoria del
precedente, luego se analizan diversas lineas jurisprudenciales que han mostrado una
tendencia hacia la convergencia de criterios entre las altas cortes y, por ultimo, se

plantean algunas conclusiones.

Palabras clave: precedente judicial, doctrina probable, jurisprudencia, Corte
Constitucional, Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, supremacia

constitucional.

Introduccién

El actual modelo de Estado Social de Derecho colombiano se basa en la Constitucion
Politica, en cuyo articulo cuarto se establece a si misma como norma de normas, de
modo que, en caso de incompatibilidad entre ella y cualquier otra disposicion, se debe
privilegiar la aplicacion directa de la Carta Magna. Esta formulacion se conoce como el
principio de supremacia constitucional que subordina la normativa interna a las
disposiciones superiores, imponiéndose, asi, la obligacion de acatar sus preceptos por

parte de todos los miembros del Estado.

Tratdndose de la funcién judicial, histéricamente a esta se le ha encargado la tarea de
aplicacion de la Ley (norma) o adjudicaciéon de su consecuencia juridica. Empero, hoy por
hoy, se le ha endilgado igualmente el compromiso de sostener la supremacia de la



Constitucion, através de un control de constitucionalidad en las particularidades facticas,
haciendo una lectura de las disposiciones de inferior jerarquia frente a la Carta Politica,
y si tales se hallan contrarias a aquella, es su deber inaplicar las primeras (excepcion de
inconstitucionalidad). Esto, ademas, en virtud de la obligacion que tienen los jueces de
optar por la soluciébn que se adecie mas a la realizacion de los fines de la Carta
Fundamental y también de preferir la interpretacion mas favorable para la efectividad de
los derechos fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia T-551 de 2010, Sentencia
C-054 de 2016).

Se puede decir entonces que la Constitucion Politica adquiere connotacion de ser el
primer fundamento normativo del Estado a través del cual se establecen las reglas y
principios que rigen las actuaciones de las autoridades y ciudadanos, lo que
intrinsecamente delimita un &mbito de control respecto al poder que ostentan los 6rganos

gue conforman al Estado.

Ahora bien, los articulos 239 y siguientes de la Constitucion, y 45 y siguientes de la Ley
270 de 1996, consagran los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional, efectos
gue se han desbordado a partir de la hermenéutica que ese mismo colegiado dio al
articulo 230 ibidem. Esto es problematico, fundamentalmente ante la existencia de varias
posibles soluciones jurisprudenciales sobre casos similares, todas con alto grado de
plausibilidad, pero que llegan a ser contradictorias entre si. Lo que es patente en las
divergentes posturas juridicas asumidas en diversos temas por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional. La mayor parte de
trabajos académicos que han analizado las lineas jurisprudenciales de las altas cortes se
han enfocado en identificar los criterios opuestos con el objetivo de criticar uno y otro
planteamiento. Este no es el caso del presente articulo. Por el contrario, el esfuerzo aqui
consignado se orienta a mostrar como, frente a problemas juridicos en materia de
seguridad social, la supremacia constitucional ha tenido por efecto la convergencia de la
linea jurisprudencial definida por la Corte Suprema de Justicia hacia la linea
jurisprudencial definida por la Corte Constitucional. En los siguientes temas, a pesar de

las usuales posturas contrarias entre las Corporaciones mencionadas, se advierte una



inclinacion hacia la armonizacion de posiciones: la indexacion de la primera mesada
pensional, la acumulacion de tiempos publicos con semanas de cotizacion al Seguro
Social en virtud del régimen de transicion pensional, los intereses moratorios en las
diferentes pensiones del sistema de seguridad social y el incremento pensional por

personas a cargo.

En efecto, esos asuntos laborales estan ligados a bienes de relevancia iusfundamental.
Ante este panorama, resulta necesario estudiar los fundamentos tedricos y normativos
gue justifican el porqué de esta tendencia hacia la convergencia posicional, en la cual ha
venido prevaleciendo el criterio de la Corte Constitucional. En esa direccion, resulta
conveniente responder el siguiente interrogante: ¢qué tendencias jurisprudenciales
convergentes es posible identificar en los pronunciamientos de la Corte Constitucional y
de la Corte Suprema de justicia en materia de seguridad social? ¢Por qué se presenta
esta tendencia? En este escrito, la hipotesis que se defendera, consiste en que, ante las
diferencias interpretativas en asuntos laborales, priman las definiciones hermenéuticas y
las reglas de aplicacion que, en materia de seguridad social, profiera la Corte
Constitucional, pues en esas providencias se definen parametros de interpretacion y de
aplicaciéon normativa, en virtud de la funcion asignada en el articulo 241 Superior, como
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion. Y si ello es asi, entonces los
jueces de esta especialidad, al resolver las controversias, no pueden apartarse de las
intelecciones del guardian de la Constitucion con el Gnico argumento de atender a lo
establecido por la Corte Suprema de Justicia. Esto ha impactado, asimismo, la posicion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, la cual, poco a poco, ha venido
adoptando por criterio el referente plasmado en la jurisprudencia constitucional. Ello, sin
embargo, no deberia entenderse en el sentido de que las posiciones jurisprudenciales
definidas por la Corte Constitucional son absolutas y siempre vinculantes para los jueces
laborales, en tanto que estos pueden, atendiendo la carga de apartamiento, separarse

razonadamente de los fundamentos de los pronunciamientos constitucionales.

Para lograr la respuesta anunciada al interrogante trazado, se realizard una aproximacion

tedrica en primer lugar, predominantemente desde el andlisis de la misma jurisprudencia



constitucional, la cual se enfocarda en las categorias conceptuales relativas a la
jurisprudencia, la doctrina probable y el precedente judicial. En segundo lugar, se
examinaran diferentes lineas jurisprudenciales que permitirdn demostrar la existencia de
posturas enfrentadas entre las Altas Cortes (en este marco netamente académico) y la
reciente tendencia de la Alta Corporacion de la Jurisdiccion Ordinaria por acercarse a lo
definido por la Corte Constitucional en diferentes asuntos seleccionados a partir de un
criterio de convergencia posicional precedida de una alta divergencia relativa. En un
tercer momento, se argumentard que, en todo caso, el precedente de la Corte
Constitucional debe ser acatado, respetado y aplicado por los jueces de la especialidad

laboral, sin perjuicio de las posibilidades de apartamiento.

Finalmente, para cerrar esta introduccion, se resalta que, desde lo metodoldgico, se
asumio el paradigma interpretativista y el método hermenéutico como principales
referentes de la investigacion. Luego, este ejercicio se concreta en una propuesta
hermenéutica de dogmaética constitucional en los términos sefialados por Courtis (2006)
y Guastini (1999). Igualmente, es importante sefialar que utilizé la técnica de investigacion
documental para rastrear los pronunciamientos judiciales y la literatura juridica
especializada de interés con énfasis en la técnica snowball como forma de muestreo no
probabilistico para la construccion de lineas jurisprudenciales conforme al discurrir

metodologico sefialado por Lopez (2006) a proposito de la teoria del derecho judicial.

1. Jurisprudencia, doctrina probable y precedente judicial

En la tradicién doctrinal colombiana, el texto de Diego Eduardo Lopez Medina (2006)
realizd6 un aporte sustancial al entendimiento de los tipos y funciones de los
pronunciamientos judiciales. Posteriormente, Lépez (2015) reconstruyo el estado del arte
sobre la vinculatoriedad de la jurisprudencia en Colombia y muestra cémo, en términos
recientes, la figura del precedente judicial se ha utilizado con dos fines distintos: por parte
de la Corte Constitucional, esta institucion se relaciona con el control de
constitucionalidad y la primacia de la Carta Magna; y por parte de la Corte Suprema de

Justicia y el Consejo de Estado, esta institucion se relaciona con los fines de



descongestion de la administracion de justicia. No obstante, con posterioridad a dicho
estudio, se han producido desarrollos dogmaticos que ameritan una aproximacion

novedosa al andlisis del papel que cumplen los pronunciamientos judiciales.

En contra de la posicion tedrica sostenida por Lépez Medina, algunos autores como Javier
Tamayo Jaramillo (2006) refieren como no tiene sentido conferirles fuerza vinculante a
los desarrollos jurisprudenciales en un Estado Social de Derecho como el nuestro, en el
gue prima el principio de legalidad. A juicio de Tamayo (2006), esa concepcion es
peligrosa, porque, segun él, el “decisionismo” de la Alta Corporacion Constitucional puede
“legitimar regimenes totalitarios”, desfigurando el sentido del sistema politico y juridico
actual basado en la democracia. Respecto a eso, sefiala que no en pocas ocasiones esa

metodologia desconoce la obligatoriedad de las normas vigentes:

(...) para dar campo a una aplicacion del derecho basada en corazonadas, valores
y principios generalisimos, doctrina que de alguna manera aplica la Corte
Constitucional en sus sentencias modulativas y en el desconocimiento expreso de
textos constitucionales absolutamente claros, lo que hace que la Corporacion mas
gue ser un intérprete de la Carta, sea un nuevo legislador ilegitimo. (Tamayo, 2006,
p. 367).

Ahora bien, més alla de esta discusién tedrica, lo cierto es que la Corte Constitucional ha
reiterado la fuerza vinculante de distintas figuras jurisprudenciales como lo son el
precedente judicial y la doctrina probable. Evaluemos la trayectoria histérica de estos

desarrollos jurisprudenciales.

De antafio, se ha considerado que es fuente formal principal la ley —en sentido material y
amplio—, incluyéndose en este criterio la Constitucion, los tratados internacionales, las
leyes, los decretos y, en general, otros actos juridicos de contenido normativo que
conforman el ordenamiento juridico. Como fuentes auxiliares, se han tenido, entre otras:
la jurisprudencia y la doctrina. Esto se contemplo tanto en la Ley 153 de 1887 comoen la

Ley 169 de 1886. Tal exégesis de las fuentes del derecho fue retomada en el articulo 230



de la Constitucion Politica de 1991, disposicion de la que se colige que los jueces se
encuentran sometidos al imperio de la ley, de modo que la doctrina y la jurisprudencia
son elementos auxiliares. En términos similares, el articulo 7° del Cédigo General del
Proceso ratifica el imperio de laley y, a partir de su redaccion, es posible diferenciar tres
figuras distintas que permiten caracterizar el derecho de los jueces: la jurisprudencia, la

doctrina probable y el precedente judicial.

En ese contexto, la Corte Constitucional, a través de las funciones que otorgé la Carta
Politica en su articulo 241 en el que se le confi6 la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion, ha conceptualizado sobre la categoria denominada jurisprudencia, las
figuras de la doctrina probable y el precedente judicial, otorgandoles fuerza vinculante a
través de su inclusion en el sistema tradicional de fuentes del derecho, reinterpretando, a
manera de mutacién constitucional (Jellinek, 2018), el articulo 230 de la Constitucion
Politica (Bernal, 2008).

Originalmente, el Decreto 2067 de 1991, contempld los efectos de las sentencias de la
Corte Constitucional, percibiéndose de su regulacion la intencion de implementacion del
sistema de precedente, al no realizar distincién alguna en cuanto al tipo de control de
constitucionalidad, por lo menos en relacién con la jurisprudencia dictada por el maximo
organo constitucional. No obstante, en sus inicios, la Corporacion asumio una posicién
cauta y mantuvo el criterio de auxiliaridad del precedente. Un buen ejemplo de esa
postura se aprecia en la Sentencia T- 406 de 1992, en la que se explicé que la
jurisprudencia de tutela servia de pauta a las autoridades para la interpretacion de
derechos, calificando su relevancia como pedagoégica. Poco después, en la Sentencia C-
113 de 1993, la Alta Corporacion sefald, refiriéndose al Decreto 2067 de 1991, que dicha
regulacion, al igual que la misma Constitucion Politica, aluden a la fuerza vinculante de
lo decidido en las sentencias de control abstracto de constitucionalidad, siendo posible
gque el mismo Tribunal Constitucional indique el tipo de efectos de sus decisiones. Con la
C-113 de 1993 naci6 la famosa frase: “entre la Constitucion y la Corte Constitucional,

cuando esta interpreta aquella, no puede interponerse ni una hoja de papel’.



Con posterioridad, en la Sentencia C-131 de 1993, la Corte deslindé cuales son las partes
de las sentencias de constitucionalidad que constituyen cosa juzgada, sefialando que lo
es la parte resolutiva por expresa disposicién constitucional y, también, la parte de la
motivacion que se relaciona estrechamente con la resolutiva, de manera que no pueda
entenderse la una sin la otra. Asi, brotaron las nociones de cosa juzgada implicita y
explicita, y tomo relevancia la distincion entre obiter dicta y ratio decidendi, la cual ha
surgido a partir de las decisiones de las altas cortes y de los avances doctrinarios
aflorados con la finalidad de una construccion saludable del precedente, cuya utilizacion
no solo se da en términos de proposicion de los casos ante la jurisdiccién, sino también

cuando se emplean por los operadores judiciales para su solucion.

Lépez (2002) afirma que la ratio decidendi puede verse desde dos concepciones:
formalista o constructivista. En la primera “la ratio parece encontrarse en enunciados y
argumentos que expresamente hace el juez anterior” (LOpez, 2002, p. 116), y en la
segunda, la ratio no es explicita, sino que supone gue el juez posterior realice ejercicios
hermenéuticos respecto de la sentencia previa (p. 108). En todo caso, este concepto se
trata de los principales argumentos o reglas de derecho que tienen relacion con los
hechos del caso (Atienza, 2013). Mientras que los obiter dicta son dichos de paso que
pueden utilizarse como criterios auxiliares de interpretacion, pero que, al no constituir la
razén de lo decidido, no son vinculantes, aunque responden a autoridad persuasiva,
dependiendo del prestigio del tribunal que dicta la sentencia. Al respecto, resulta
interesante la diferenciacion que realiza Whittaker (2008) con base en el andlisis de los
autores Cross y Harris (1990). Estos autores comprenden el precedente como vinculante
entre las mismas partes y los mismos hechos, luego la misma regla de derecho. En este
sentido, Whittaker (2008) indica:

(...) la ratio de un caso vincula las proposiciones de Derecho discutidas en una o
mas sentencias con los hechos y las reclamaciones de las partes. Estas dos
conexiones necesarias delinean los limites de la fuerza obligatoria de las

proposiciones en el texto de los fallos. Obiter dicta son todas aquellas
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proposiciones de Derecho en las sentencias que carecen de la fuerza de ratio.
(2008, p.50)

La jurisprudencia nacional no ha sido ajena a hacer esta distincion entre los conceptos
descritos, al contrario, la ha honrado y mantenido. En la Sentencia SU-047 de 1999 se
explicd que debia reconocerse como ratio decidendi aquella que contenia “la formulacion
general del principio, regla o razén general que constituyen la base de la decision judicial
especifica. [O] si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva” (Corte
Constitucional, Sentencia SU-047 de 1999). Asimismo, se comprende por los obiter dicta
“toda aquella reflexion adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria
a la decision; [es decir, las] opiniones mas o0 menos incidentales en la argumentacion del
funcionario” (Corte Constitucional, Sentencia SU-047 de 1999). Se aprecian, también, las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia STC4285 de 2020 y STC16473 de 2019,
ambas de la Sala de Casacion Civil, en las que se citan las sentencias de la Corte
Constitucional C-836 de 2001 y C-621 de 2015, y se explica la diferencia de
obligatoriedad entre la ratio y la obiter: “la parte de las sentencias que tiene fuerza
normativa son los principios y reglas juridicas” que hacen parte de la razdn de la decision,
es decir aquellos que son “inescindibles de la decisién sobre un punto de derecho” (Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia STC-4285 de 2020). En cambio,
los “obiter dicta constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos del
inciso 2° del articulo 230 superior, pues pueden servir para resolver aspectos
tangenciales de la sentencia y, en muchos casos, permiten interpretar cuestiones
relevantes desde el punto de vista juridico que, si bien no deben ser seguidos en
posteriores decisiones, si pueden resultar utiles” (Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Civil, Sentencia STC-4285 de 2020).

Lo anterior se muestra como una tesis contraria a la Sentencia C-486 de 1993, en la que
—al estudiar la constitucionalidad de la norma del estatuto de los comerciantes que a la
costumbre dio el caracter de ley—, el Tribunal Constitucional interpreté el articulo 230

superior para aseverar que los jueces soélo estan obligados a acatar la Constitucion y la
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Ley, y que ni siquiera el precedente de otros jueces puede vincularlos porque ello les

restaria independencia.

Posteriormente, con la Sentencia C-083 de 1995 surgié la distincion entre doctrina
constitucional y jurisprudencia, sefialandose que la primera, al ser integradora ante las
lagunas del derecho, es obligatoria debido a que ante la ausencia de norma se impone la
aplicacion de la Constitucion, que necesariamente debe ser desentrafiada en su
contenido, para el caso concreto, por su intérprete. En estos eventos de lagunas
normativas, los jueces, al aplicar directamente la Constitucion Politica, deben tener en
cuenta que “la aplicacién de las normas superiores esté tamizada por la elaboraciéon
doctrinaria que de ellas haya hecho su intérprete supremo” (Corte Constitucional,
Sentencia C-083 de 1995). La doctrina constitucional, sin embargo, no se confunde con
la jurisprudencia constitucional. Asi, en esta misma providencia, la Corte Constitucional
recuerda que, “salvo las decisiones que hacen ftransito a la cosa juzgada, las
interpretaciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa pauta auxiliar, pero en
modo alguno criterio obligatorio, en armonia con lo establecido por el articulo 230
Superior” (Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995).

A partir de esta distincion se habla de doctrina constitucional integradora e interpretativa,
surgida del andlisis realizado por la corporacion de los articulos 8 y 4 de la Ley 153 de
1887 y frente a las cuales debe indicarse que soOlo la primera resulta ser vinculante al
efectuarse a través de ella la aplicacion directa de la Constitucidbn a casos de anomia
(falta de norma). Como criterio auxiliar, puede ubicarse también la jurisprudencia, que se
analizd en esa oportunidad bajo el amparo de la regulacion establecida en el articulo 4
de la Ley 69 de 1896, indicandose que, segun esa disposicion, los jueces “podran” aplicar
la doctrina probable a casos analogos y asi, junto con la doctrina constitucional
interpretativa, no resulta vinculante, sino que sirve de base para la interpretacion de las

normas en caso de que se requiera y solo si el juez decide acudir a estas.

Lo descrito en estos primeros afios de la Corte Constitucional se desarrollé en relacion

con las providencias que se dictaban en funciones del control abstracto de
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constitucionalidad. Por otro lado y tratandose de providencias de tutela, en la Sentencia
T-123 de 1995 la Corte indicd que, en relacion con el precedente, el juez es autbnomo
por regla general; sin embargo, cuando su decision se relaciona con asuntos que han
sido decididos por sus superiores encargados de unificar jurisprudencia, el operador, si
decide apartarse del criterio seguido por el 6rgano superior, se encuentra obligado a
justificar la razén por la que se aparta de lo dicho en un caso similar, pues de no hacerlo
se encontraria expuesto a incurrir en la vulneracién del derecho a la igualdad de las
partes. Esta lectura se confirmaen la Sentencia T-175 de 1997, en la que se dispuso que
los casos analizados a la sazdn constituian precedente controlante de las providencias
proferidas por la Corte Constitucional sobre un asunto similar, y por ello los aplicadores
se encontraban en la obligacion de decidir en igual sentido o de justificar suficientemente

las razones por las que se apartaban del criterio definido previamente.

A través de los pronunciamientos hasta aqui enunciados se puede concluir que, durante
la década de 1990, la jurisprudencia constitucional habia identificado como vinculantes
tanto la doctrina constitucional integradora como las providencias de tutela en casos
analogos y en virtud del principio constitucional de igualdad. Fue en 2001, con la
Sentencia C-836, que la Corte Constitucional consolidé el caracter vinculante y obligatorio
del precedente judicial al examinar la constitucionalidad del articulo 4 de la Ley 169 de
1886 referido a la doctrina probable. En esta providencia sefialé que las autoridades
judiciales debian —y no simplemente podian—, de forma obligatoria, consultar la doctrina
probable, la cual se constituye a partir de “tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema como Tribunal de Casacion sobre un mismo punto de derecho”. Esto implicé
una resemantizacion del sistema de fuentes que, antes de la Carta de 1991 y la
jurisprudencia constitucional, daba la posibilidad para que los jueces, discrecionalmente,
decidieran hacer uso de la doctrina probable en casos analogos, por lo que la Sentencia
C-836 de 2001 dio un viraje importante hacia tal concepcién. En este sentido, autores
como Contreras (2011) indican que, ademas del precedente judicial definido por la Corte
Constitucional, la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia se configura como

precedente judicial.
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En efecto, la Corte Constitucional adoctrind que las decisiones de los demas 6érganos de
cierre de cada jurisdiccion en el pais (Consejo de Estado, Sala Disciplinaria del Consejo
Superior y Corte Suprema) son de obligatorio acatamiento para los jueces de inferior
jerarquia, por lo que la expresion imperio de la Ley, contenida en el articulo 230 Superior,
no podia restringirse a la dimension formal, sino que debia incluir las interpretaciones de
las dependencias enunciadas, en tanto con ello se persiguen fines legitimos: dar
coherencia al sistema juridico, garantizar el derecho a la igualdad y revestir de seguridad
juridica a todo el disefio judicial institucionalizado, pues es la misma Carta la que les
otorga las funciones de unificar jurisprudencia a tales corporaciones. Al respecto y en la
misma sintonia, se aprecian las sentencias C-335 de 2008, C-539 de 2011, C-816 de
2011 y C-284 de 2015, cuya posicion se hizo gravitar en una interpretacion sistematica
de los articulos 1°, 13, 83 y 230 de la Constitucion, con base en los cuales se dijo que:

(...) el precedente judicial tiene una posicion especial en el sistema de fuentes en
atencion a su relevancia para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los
derechos vy libertades de las personas. Por ello existe una obligacion prima facie
de seguirlo y, en el caso de que la autoridad judicial decida apartarse, debe ofrecer

una justificacion suficiente (Corte Constitucional, Sentencia C-284 de 2015).

Asi, se expresO que la jurisprudencia de las demas cortes deben encontrarse a tono con
el precedente constitucional (refiriéndose a las sentencias que dicta el Tribunal
Constitucional), dado que tiene incidencia directa y general en la jurisdiccion en la medida
que, por mandato del articulo 241 Superior, a la Alta Corporacion Constitucional “se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”. Por ese motivo, en la

Sentencia SU-611 de 2017 se indic6:

(...) cuando el precedente judicial proviene de una alta corte, tiene una
vinculatoriedad general...es pertinente destacar que la vinculatoriedad del
precedente tiene especial relevancia en el caso de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, pues sus efectos desbordan la especializacién que caracteriza a la

administracion de justicia y que determina que en cada una de las jurisdicciones
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los funcionarios judiciales tengan como referencia, principalmente, al respectivo
organo de cierre. En efecto, la jurisprudencia constitucional tiene incidencia directa
y general en la jurisdiccion en la medida que, por mandato del articulo 241

Superior, a esta Corporacién “se le confia la guarda de la integridad y supremacia

de la Constitucion [...]

Bajo este orden de ideas, el sometimiento general a la Carta Politica de todos los
organos de la jurisdiccion, incluyendo los 6rganos de cierre de las distintas
jurisdicciones, y las autoridades administrativas determina que el precedente
constitucional tenga una manifestacion especial y amplificada de la vinculatoriedad
gue se ha atribuido de manera general al precedente de las altas cortes (Corte
Constitucional, Sentencia SU-611 de 2017).

En todo caso, fue a partir de la Sentencia C-621 de 2015 que la Corte Constitucional
termind por deslindar los conceptos de precedente judicial y doctrina probable. Si hasta
este entonces ambas figuras se solapaban como una sola de modo que se entendia la
doctrina probable como una forma de precedente judicial, a partir de esta providencia tal
entendimiento se torna claramente erroneo. En la Sentencia C-621 de 2015, al estudiar
la constitucionalidad del articulo 10 del Codigo General del Proceso, la Corte
Constitucional diferencia los conceptos de doctrina probable y precedente; distincion que
retoma en la Sentencia C-080 de 2018, al decir que:

Al igual que en la Sentencia C-621 de 2015, la Sala considera que la doctrina
probable y el precedente judicial, son dos vias complementarias cuya Unica
finalidad es contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el principio de
igualdad. Mientras que la doctrina probable establece una regla de interpretacion
de las normas vigentes, que deber ser incluida en la parte considerativa de la
decision judicial que pretende adoptarla, el precedente judicial establece reglas
sobre la aplicacion de las normas en casos precisos y debe ser aplicado en
aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la hipotesis del precedente vy, por

ello, es vinculante para la parte resolutiva de la decision. Sin embargo, estas dos
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vias no deben ser interpretadas de manera contradictoria y separada, sino de
forma complementaria en el sentido de que pretenden el cumplimiento del articulo
230 de la Constitucion y, en ese orden, son compatibles con la jerarquia de las
fuentes que establece esta disposicion, toda vez que el propdsito de la
jurisprudencia no es crear normas nuevas Sino interpretar estas normas y

aplicarlas a casos concretos (Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018).

Para fundamentar esta distincion entre doctrina probable y precedente judicial, la Corte
Constitucional retoma las nociones de jurisprudence constante de la Cour de Cassation,
propia de la tradicion de derecho continental europeo (Civil Law) y de case law y stare
decisis, propias de la tradicion de derecho anglosajon (Common Law). La diferencia entre
estas dos figuras, habitualmente tratadas en términos equivalentes, ya habia sido
sugerida por la Corte Suprema de Luisiana (2005) en el caso Willis-Knighton Medical

Center V. Caddo-Shreveport Sales And Use Tax Commission.

De acuerdo con Tascher (2011), con el concepto de jurisprudence constante se alude a
la duracién y perseverancia, asi como a la generalizacion y repeticion de uno o varios
pronunciamientos judiciales que definen, con vocacion de perdurabilidad, una regla o
principio de interpretacion del derecho vigente. Por su parte, en relacion con el concepto
de case law y el stare decisis, este refiere a la existencia de un solo caso que proporciona
fundamento suficiente, lo que se deduce de una lectura simple de la sentencia antes
identificada de la Corte de Luisiana, en la que se cuestiona cémo aplicando la
jurisprudence constante se impone un criterio que pudiera estar equivocado, soslayando
la posibilidad de interpretacion. Resaltamos para reflexion, la siguiente frase traducida de

tal providencia: “la jurisprudencia debe complementar, no suplantar la legislacion”.

Con base en estas diferencias teoricas, la Corte Constitucional adopté una definicion
amplia de precedente judicial que no se confunde con la nocién de doctrina probable, de
modo que se definid el precedente judicial como “la sentencia o el conjunto de ellas,

anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas
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juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al

momento de emitir un fallo” (Corte Constitucional, Sentencia SU-354 de 2017).

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado dos clases de precedente: el
horizontal y el vertical. En la Sentencia SU-113 de 2018, la Corte Constitucional recordd
gue por precedente horizontal se entiende “aquellas sentencias fijadas por autoridades

de la misma jerarquia o el mismo operador judicial”’, mientras que el precedente vertical

(...) se relaciona con los lineamientos sentados por las instancias superiores
encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdiccion o a nivel
constitucional. Asi, para la mayoria de asuntos, el precedente vertical que deben
seguir los funcionarios judiciales es determinado por la Corte Suprema de Justicia
o por el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre dentro de su respectiva

jurisdiccién (Corte Constitucional, Sentencia SU-113 de 2018).

Dicho esto, es claro que el precedente judicial no sblo es definido por la Corte
Constitucional, sino por cualquier autoridad que fije una regla de aplicacién del derecho
a los casos concretos, bien sea de forma vertical u horizontal. En segundo lugar y
acotando la concepcion amplia de precedente judicial, es claro que este sélo se configura
en términos de la ratio decidendi de una providencia judicial. En tercer lugar, es evidente
gue la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de casacion, define reglas de
interpretacion del derecho que, si son uniformes y reiteradas en al menos tres ocasiones,
pueden calificarse como doctrina probable, no como precedente. En cuarto lugar, es claro
que la labor de establecer reglas de interpretacion no es exclusiva de la doctrina probable,
pues las distintas autoridades judiciales fijan pautas hermenéuticas en sus decisiones.
En quinto lugar, todas estas figuras deben diferenciarse, en estricto sentido, de los efectos
erga omnes de las decisiones que adopta la Corte Constitucional en sede del control
concentrado de constitucionalidad al proferir sentencias de exequibilidad o

inexequibilidad de las disposiciones legales.
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Tabla 1.Principales caracteristicas de la doctrina probable y del precedente judicial
Doctrina probable Precedente judicial
Regla de interpretacién Regla de aplicacion
normativa definida en la normativa (cémo se ratio
decidendi o en los aplica la interpretacion obiter dicta.
[norma] al caso concreto) definida en la
ratio decidendi.

Influye en las Toma en cuenta los
consideraciones de la supuestos facticos del
providencia.  asunto concreto. Influye en la parte
resolutiva.

Se conforma por tres No requiere un numero
decisiones proferidas de de sentencias en el manera
uniforme sobre mismo sentido, ni se un mismo punto
de reduce a un tipo de derecho por parte de la
autoridad judicial en Corte Suprema de especifico.
Justicia actuando como Tribunal de Casacion.

Fuente: elaboracién propia.

Con todo, es enfética la Corte Constitucional en indicar que, aunque el seguimiento al
precedente en Colombia no es rigido ya que existen formas para adaptarlo, si resulta
vinculante para el operador juridico, no solo tratandose de los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, sino también respecto a los de los 6rganos de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccion contencioso administrativa y la jurisdiccion especial
para la paz, por lo que, en caso de que se presenten diferentes criterios posicionales,
debe prevalecer el precedente fijado por ella misma (Corte Constitucional, sentencias
C816 de 2011, C-621 de 2015, C-080 de 2018).

2. Andlisis selectivo de lineas jurisprudenciales opuestas con tendencia hacia

la convergencia

Con el fin de acreditar la hipétesis anunciada en la introduccién, se realizara el andlisis
de diferentes lineas jurisprudenciales que permitiran demostrar la existencia de posturas

contrapuestas entre las Altas Cortes en temas de la seguridad social. Los temas de
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interés son: la actualizacion de la base salarial en la liquidacion de las mesadas
pensionales (indexacion de la mesada pensional), la acumulacion de tiempos publicos
con semanas de cotizacion al Seguro Social en virtud del régimen de transicion pensional,
la aplicacion de intereses moratorios a prestaciones causadas en virtud de la transicion
del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y la vigencia de los incrementos pensionales por
tener personas a cargo. Estos temas han sido analizados por la Corte Constitucional y
con posterioridad se observa una tendencia de la Alta Corporacién de la Jurisdiccion
Ordinaria por acercarse a lo definido por la Corte Constitucional en los diferentes asuntos

seleccionados.

En el Anexo 1 el lector podra encontrar el detalle de las lineas jurisprudenciales que se

analizan a continuacion.

Actualizacion de labase salarial en la liquidacion de las mesadas pensionales

(indexacion de la mesada pensional)

La indexacion de la primera mesada pensional es quiza uno de los temas mas antiguos
en que se observa la diferencia de criterios interpretativos entre la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional. Para abordar el tema vale la pena iniciar explicando
gue, tratandose de pensiones de jubilacién o vejez, el derecho a su otorgamiento surge
regularmente con el cumplimiento de requisitos asociados con la edad y con el tempo de
servicios, es decir que, para optar por la prestacibn econdémica se requiere reunir
exigencias de tipo legal o convencional. En algunos casos, se encuentra que quien cuenta
con la expectativa de acceder a la pension, ha reunido el requisito de densidad de
semanas cotizadas o aportadas, pero le falta cumplir con el de edad para disfrutar de la
prestacion, debiendo transcurrir un lapso entre el cumplimiento de uno y otro requisito v,
en muchas ocasiones, ha dejado de ejercer su actividad laboral a la espera del momento
indicado para obtener su mesada. En estos Ultimos casos, si se tiene en cuenta que el
ingreso econdmico laboral es el que conforma la base para liquidar la pensién, podria
decirse gue se presenta una disminucion en esta, originada en la devaluacion de la

moneda, como producto del paso del tiempo.
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En este punto es que se ha elaborado toda una teoria relativa a la posibilidad de indexar
la primera mesada pensional o, lo que es lo mismo, actualizar el valor de la base de
liqguidacion a la fecha en que se reconoce la prestacion econdmica. Frente a este tema,
la Corte Suprema de Justicia aplicé la indexacion de la primera mesada pensional entre
los afios 1982 y 1998, con el fin de lograr “la justicia en las relaciones que surgen entre
empleadores Yy trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacién econémica y equilibrio
social” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 8484 de 18 de agosto de 1982). Esta
posicion se reiter6 por la Corte Suprema de Justicia Seccién Primera en fallos
subsiguientes, en los cuales se accedi6 a la indexacion o actualizacion de la mesada.
Pese a ello, debe ponerse de presente que la Seccion Segunda de la corporaciéon
sostenia una posicion contraria, indicandose que solo era procedente la aplicacion de la
indexacioén a las acreencias laborales cuando estuviera consagrado de manera expresa
en la legislacion. En sentencia de 1991 se unificé la posicion de las secciones en la Sala
Laboral, incluyéndose la indexacidon como una modalidad del dafio emergente por lo que,
al tasar los perjuicios compensatorios, se encontraba incluido el valor de actualizacion de

la moneda para las acreencias laborales.

Con posterioridad a la Constitucién Politica de 1991, entre los afios 1998 y 2006 la Corte
Suprema de Justicia establecié variables que hicieron modificar la linea que se habia
construido, asi, por ejemplo, indicé la Corporacion que cuando la pension era producto
de una convencion colectiva o una conciliacién, no era procedente actualizar la primera
mesada pensional, pues primaba el principio de la autonomia de la voluntad (Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, Sentencia del 11 de septiembre de 1998),
posicidon que se reiter6 en providencias posteriores y donde se negd la peticion de
indexacion de la primera mesada pensional cuando la prestacion obedecia a un acto de
voluntad de las partes y no se habia pactado alguna forma de correccidbn monetaria,
indicandose en todos los casos que no es procedente para el juez ordenarla (Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 18 de agosto de 1999. Exp.

11818.). Ademas, se estableci6 que no procede la indexacion en las pensiones
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reconocidas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, yaque en esta horma

si se contemplo de manera expresa la actualizacion de la moneda.

De otro lado, la Corte Constitucional, echando mano de principios constitucionales
establecidos en los articulos 25, 48 y 53, establecid que la pensién debe obedecer al
concepto de prestaciones vitales y moviles. Con lo cual sefialé a la Corte Suprema de
Justicia el cambio interpretativo que se gesta con la nueva constitucion (Corte
Constitucional. Sentencia SU-120 de 2003). Pese al criterio anterior, la Corte Suprema
de Justicia continudé reconociendo la indexacion solo a pensiones causadas con
posterioridad a la Ley 100 de 1993, desconociendo el precedente constitucional e
indicando que las sentencias proferidas abundantemente por la alta corporacién, contaba

s6lo con efectos interpartes al ser providencias de tutelal.

Ya en sede de control abstracto de constitucionalidad, se reconoci6 el derecho a la
indexacion de la primera mesada pensional mediante las sentencias C-862 y C-891A de
2006. Con ocasion de estos pronunciamientos, la Sala de Casacion Laboral vario
nuevamente su posicion y acepto la indexacion de la primera mesada para las pensiones
causadas con posterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia del 31 de julio de 2007, radicacion N° 29022), pero sin

gque proceda para las pensiones causadas con anterioridad ala Carta Magna.

No obstante, esa posicion dispar en la actualidad se encuentra zanjada sin que a la fecha
resulte viable hacer distincion sobre las fechas en que ha sido concedida la prestacion
econdémica ni su origen, situacién que ha sido aceptada por la jurisprudencia de la H.Corte
Constitucional mediante la Sentencia SU 068 de 2017 y por la Corte Suprema de Justicia
desde la Sentencia SL736 de 2013. Situacion que igualmente permite evidenciar el

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de 22 de febrero de 2000, M.P. José
Roberto Herrera, expediente 12.872. En igual sentido, entre otras, sentencias 13.329 de 27 de enero de
2000, 12.895y 13.166 de 2 de febrero de 2000, 12.725y 13.251de 9 de febrero de 2000, 13.360 de 23 de
febrero de 2000, y 13.591 de 29 de marzo de 2000, 13.744 de 16 de mayo de 2000.
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acercamiento de la Corte Suprema de Justicia hacia la posicion de la Corte Constitucional

respecto a asuntos tradicionalmente problematicos.

Acumulacion de tiempos publicos con semanas de cotizacion al Seguro Social en

virtud del régimen de transicién pensional

En cuanto ala posibilidad de acumulacién de tiempos publicos con semanas de cotizacion
al Seguro Social en virtud del régimen de transicién pensional, ha de indicarse que
existieron dos interpretaciones: una adoptada por la Corte Constitucional y la otra
mantenida por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral a lo largo
del tiempo.

En el primero de los casos se indica de manera uniforme y pacificamente que resulta
procedente la sumatoria de tiempos de servicio y semanas de cotizacion en el sector
publico o privado, esto debido a que “los requisitos para acceder a la pension se cumplen
en el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y no ante las entidades
especificas que lo componen”; y ademas porque el régimen del Instituto de Seguros
Sociales (Decreto 758 de 1990), en el articulo 12, no exige que las cotizaciones se
efectien de manera exclusiva y permanente al fondo de esa entidad y en esa medida. Es
por ello que, en aplicacion de la interpretacion mas favorable, se permitié que se sumaran
tiempos de servicio y semanas de cotizacion para efectos de reunir las exigencias del
articulo 12 del Decreto 758 de 1990. Este criterio se mantuvo a partir de la Sentencia T-
398 de 2009 (fundadora de linea) y se reiteré en las providencias T-583 de 2010, T-760
de 2010, T-093 de 2011, T-334 de 2011, T-637 de 2011, T-100 de 2012, T-360 de 2012,
T-063 de 2013, T-145 de 2013, T-596 de 2013, entre otras.

No obstante, a pesar de haberse permitido la sumatoria resefiada para acceder al
derecho pensional, en la Sentencia T-201 de 2012 se circunscribi6é tal interpretacion
favorable solamente al supuesto que hace referencia a que se rednan mil semanas en
cualquier tiempo y no se permiti6 para los casos en que se pretendia acceder a la

prestacion con 500 semanas en los dltimos veinte afios anteriores al cumplimiento de la
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edad minima. Y en ese contexto, la Corporacion Constitucional expidié la Sentencia
SU769 del 14 de octubre de 2014 —considerada en este caso hito—, con el fin de unificar
su propia jurisprudencia y de dar prevalencia a los derechos constitucionales
fundamentales como el minimo vital y seguridad social.

Como garante de la Constitucion y en aplicacion del principio de favorabilidad, el Tribunal
Constitucional opté por una interpretacién no restrictiva de la norma, sefialando que del
articulo 12 del Decreto 758 de 1990 no se desprende que el nUmero de semanas de
cotizacion requeridas sean las aportadas exclusivamente al Instituto de Seguros Sociales,
‘ya que el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 se circunscribe en tres items:
edad, tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas, y monto de la pensién, dentro
de los cuales no se encuentran las reglas para el computo de las semanas cotizadas, lo
cual sugiere que deben ser aplicadas las del Sistema General de Pensiones, trayendo
como consecuencia la posibilidad de efectuar la sumatoria por encontrarse reglado en la
Ley 100 de 1993” (Corte Constitucional, Sentencia SU-769 de 2014). Ademas de esto, se
suma el hecho de que las entidades publicas para las cuales laboré el asegurado son las

encargadas de asumir el pago de los aportes a través de bonos pensionales.

La posicion antes resefiada ha sido mantenida por la Corporacion Constitucional. Un
ejemplo de esto es la Sentencia SU-057 de 2018 donde se examind, con ocasion de una
accion de tutela, una decision emitida por la Corte Suprema de Justicia en sede de
casacion y, al evidenciarse la configuracion del defecto sustantivo radicado en el
desconocimiento del precedente constitucional, el Tribunal Constitucional optd por dejar
sin efectos la decision de segunda instancia que se cuestionaba y, en su lugar, confirmo
la providencia de primera instancia a través de la cual se concedié la prestacion

econémica apelando a la sumatoria de tiempos publicos y privados.

Ahora, la segunda posicion fue mantenida por el Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral, segun la cual no era procedente efectuar la acumulacion de tiempos y
semanas para dar aplicacion a normatividades anteriores en virtud de la transicion

pensional, ya que no puede escindirse la norma para aplicar lo mas favorable de una u
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otra. Por eso se ha entendido que las cotizaciones deben ser efectuadas al Seguro Social,
ya que en el Decreto 758 de 1990 no existe una disposicion que permita incluir las
sufragadas a cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o privado
o el tiempo trabajado como servidores publicos en la suma de las semanas de cotizacion
pertinentes, como si acontece a partir de la Ley 100 de 1993 para las pensiones que se
rijan en su integridad por ella o con la Ley 71 de 1988. El criterio anterior se mantuvo de
manera inmutable a partir de la Sentencia de radicacién 23611 de 2004, fundadora de
linea y en sentencias de radicacion 35792 de 2009, radicacion 42242 de 2011, radicacion
42191 de 2012, radicacion 44867 de 2012, SL4461-2014, SL1073-2017, CSJ SL5172018
SL 1330 de 2018, SL4010-2019 y SL5614-2019, entre otras de la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

No obstante, a través de la Sentencia SL 1981 de 2020, la Alta Corporacion de la
jurisdiccién ordinaria varié su posicion al sefialar que el régimen de transicién pensional
no constituye una regulacién ajena ala Ley 100 de 1993, por lo que esta se debe aplicar
a quien corresponda, excepto en lo que respecta a edad, tiempo y monto, que se emplean
de la norma anterior. En este sentido, la acumulacion prevista en el articulo 13 de dicha
ley no se encuentra excluida al indicarse que en lo demas se aplica el régimen general.
Adicionalmente, puntualizd que en la misma regulacion del articulo 36, en el paragrafo se
establece la posibilidad de efectuar esa sumatoria, entendiendo asi la Alta corporacion
gue esta regulacion es propia de la transicién y no obedece a una mera repeticion de lo
ya dispuesto para el régimen general. Asimismo, en esta providencia de 2020 se
considera equivocado el razonamiento de que se regula un asunto general en una norma
gue trata un tema especifico, como es el caso del articulo 36 que trata la transicion
pensional. Finalmente, la Corte Suprema de Justicia explico que la Ley 100 cuenta con
los mecanismos de financiacion de la prestacion destinados a que la suma de tiempos

sea procedente.

Asi las cosas, se observa que la disparidad de criterios entre las corporaciones ceso,
habiéndose acercado la Sala de Casacion Laboral al criterio mantenido por la Corte
Constitucional, con lo que se demuestra la hip6tesis sostenida en este trabajo de grado.
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Aplicacion de intereses moratorios a prestaciones causadas en virtud de la
transicion del articulo 36 de laLey 100 de 1993

Respecto a la procedencia del reconocimiento y pago de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, se ha dado un alcance diverso por

cada uno de los organos judiciales bajo estudio.

La Corte Constitucional examiné la constitucionalidad del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 y, mediante la Sentencia C- 601 del 24 de mayo de 2000, explicd que las entidades
de seguridad social estdn obligadas a indemnizar a los pensionados por la cancelacion
tardia de las mesadas pensionales atrasadas en consonancia con lo dispuesto por el
articulo 53 de la Carta, cuando impone al Estado la obligacién de garantizar el derecho
al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones Yy, en ese sentido, el articulo

141 de la Ley 100 de 1993 desarroll6 el mandato superior.

De esta manera, el Tribunal Constitucional recordd “que los pensionados siempre han
tenido derecho al pago de intereses de mora cuando las mesadas han sido pagadas de
manera atrasada por lo que el derecho al reconocimiento y pago de los intereses de mora
a los que hace referencia la norma en comento es un derecho, sin importar el momento
en el cual se haya reconocido el derecho al disfrute de la pension respectiva” (Corte
Constitucional, Sentencia SU-065 de 2018). Lo que se dio con la regulacién fue solamente
la produccién de “un cambio en cuanto a la forma cémo, a partir de la vigencia de la
referida disposicion, se deben calcular los intereses de mora en caso de un pago atrasado
de las mesadas pensionales” (Corte Constitucional, Sentencia SU-065 de 2018),
indicando que hasta ese momento la legislacion no era clara y existian diversas
interpretaciones a través de las cuales se empleaban normas que regulaban asuntos
diversos como el articulo 1617 del Codigo Civil. Con esto se descartdé que la norma
generara un desequilibrio o circunstancias inequitativas, sefialando que su correcta
interpretacion indica que, a partir del 1 de enero de 1994, en caso de mora en el pago de

las pensiones a que se refiere la ley (pensiones que tienen como origen el fendbmeno
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laboral de la jubilacién, la vejez, la enfermedad o la sustitucién por causa de muerte), “el
pensionado afectado, sin importar bajo la vigencia de qué normatividad se le reconoce su
condicion de pensionado, tendr4 derecho al pago de su mesada y sobre ella la tasa

maxima del interés moratorio vigente” (Corte Constitucional, Sentencia SU-065 de 2018).

De esa manera, el Tribunal Constitucional concluy6é que la disposicién acusada no
distingue entre pensionados, pues solo hace referencia al momento en el que se produce
la mora para efectos de su calculo, por lo que en caso de que se haya producido antes
del 1 de enero de 1994 “se debe calcular de conformidad con la normativa vigente hasta
ese momento y, si la mora se produjo después de esa fecha, su valor se deberé calcular
con base en los lineamientos contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993” (Corte
Constitucional, Sentencia T-849A de 2013). Con base en esos argumentos, la
corporacién declar6 la constitucionalidad del precepto y, asumiendo los mismos como la
ratio decidendi de la decision, los emple6 en asuntos conocidos posteriormente, como
fueron las sentencias T-635 de 2010, T-849A de 2013 y SU-230 de 2015, en las que se

reconoce lo dicho con anterioridad como precedente obligatorio.

Ademaés de esto y al examinar en sede de tutela una sentencia de casacion proferida por
la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia SU-065
de 2018, establecio que el desconocimiento de los argumentos indicados generaron la
configuracion de un defecto sustantivo al desconocer un fallo con efecto de precedente
judicial, reiterando los argumentos expuestos y sefialando que los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 tienen aplicacion sin distincion del régimen juridico
con el que se reconoce la prestacion, como quiera que el Legislador soélo establecié una
distincién que es el punto de partida para la aplicacion de la norma, fijAndose en el 1 de
enero de 1994, “de manera que en caso de mora en el pago de jubilacién, vejez, invalidez
0 la sustituciébn por causa de muerte que se presente después de esa fecha, el
pensionado afectado, sin importar bajo la vigencia de qué normatividad se le reconoce su
condicion de pensionado, tendrd derecho al pago de su mesada y sobre el importe de
ella la tasa maxima del interés moratorio vigente” (Corte Constitucional, Sentencia T849A

de 2013). Todo ello con sustento en el hecho de que “las entidades del sistema de
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seguridad social estan obligadas aindemnizar alos pensionados por la cancelacion tardia
de las mesadas pensionales atrasadas que se les adeudan, conforme lo dispone el
articulo 53 de la Carta cuando impone al Estado la obligacion de garantizar el derecho al
pago oportuno Y al reajuste peridédico de las pensiones, siendo el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 desarrollo de la norma constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia
SU065 de 2018).

A pesar de la expedicion de la sentencia de constitucionalidad referida y los argumentos
en ella expuestos, la Corte Suprema de Justicia —mediante la Sentencia de radicado
18273 de 28 de noviembre de 20022 , los considerd excluidos para asuntos en los que la
prestacion econdmica se causO con ocasion del régimen de transicion pensional y
cualquier norma anterior o tratAndose de pensiones de jubilacion o en pensiones de
invalidez y sobrevivientes cuando se emplea para su reconocimiento el principio
constitucional de la condicibn mas beneficiosa y se aplica ultraactivamente una norma

anterior.

En esa oportunidad, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de
manera sucinta y sin cumplir su carga de apartamiento, no acogié lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia C- 601 del 24 de mayo de 2000, sélo haciendo
mencioén de la providencia y concluyendo que, a pesar de lo indicado por la Corporacion
Constitucional, para la sala de casacion esa disposicion solamente es aplicable en el caso
de mora en el pago de pensiones causadas con posterioridad a la vigencia de la

Ley 100 de 1993, reconocidas con aplicacion integral de esta. La Sala de Casacion
Laboral mantuvo su criterio, entre otras, en las siguientes providencias: CSJ SL rad.
24257 de 2005, CSJ SL rad. 30602 de 2008, CSJ SL rad. 32043 de 2009, CSJ SL rad.
36022 de 2010, CSJ SL rad. 41534 de 2011, CSJ SL rad. 50681 de 2011, CSJ SL rad.
40387 de 2013, SL1851 de 2014, SL13649 de 2015, SL4959 de 2016, SL12962 de 2017
y SL4404 de 2018.

2 Sentencia fundadora de linea, la cual dispuso que los intereses moratorios solamente eran procedentes
cuando parala concesion del derecho pensional se habia empleado integramente la Ley 100 de 1993
(disposicion que los regula).
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No obstante, mediante Sentencia SL 1681 de 2020, la Alta Corporacion de la Jurisdiccion
Ordinaria replante6 la aplicacion de esta normativa a prestaciones econoémicas
reconocidas en aplicacion del régimen de transicion pensional, determinando que estas
son prestaciones del sistema y, por lo tanto, también sobre las mesadas en mora se
generan los intereses del articulo 141. Ademas, en esta providencia se enfatizd que es
derecho de todos los pensionados el pago oportuno de sus mesadas, por lo que la Corte
Suprema concluy6 que, sin importar la norma origen del derecho, les asiste a aquellos el
derecho a la liquidacion y al pago de estos intereses con el fin de resarcir los perjuicios
gue el incumplimiento hubiera generado. Esta posicion fue reiterada en Sentencia SL
1302 de 2021.

Asi, con la ultima de las providencias, la corporacion de la justicia ordinaria finalmente
acogio el argumento planteado por la Corte Constitucional en sede de control abstracto,
cuyo desconocimiento habia llevado a la revocatoria por via de tutela de sentencias de
casacion al considerarse configurado el defecto sustantivo por desconocimiento de
precedente constitucional, lo cual, ademas, demuestra una vez mas la hipotesis que se

pretende defender con este trabajo.

Incremento en la mesada pensional por tener personas acargo

El incremento en la mesada pensional por tener personas a cargo se establecié en el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990, en el que se indicaba que el pensionado por
invalidez, por riesgo comun o por vejez que tuviera hijos menores (hasta los 16 afios o
18 si estudian) o invdlido de cualquier edad o conyuge o compafiera 0 compariero
permanente no fuera pensionado que dependieran econOmicamente de é€l; tendria

derecho al incremento en la prestacién en los porcentajes contenidos en la norma.

Con la entrada en vigor del Sistema General de Pensiones se mantuvo la inquietud
respecto a la vigencia de la norma resefiada vy, frente a ello, se construy6 la posicién de

la Corte Suprema de Justicia como doctrina probable, al haberse emitido tres decisiones
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en el mismo sentido, segun las cuales la normativa contentiva de los incrementos
pensionales por personas a cargo no desaparecidé con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993. A juicio de la Corte Suprema, por el contrario, en virtud del articulo 31 de la
Ley 100 estas prerrogativas mantuvieron su vigor por no ser incluidas en el catadlogo de
normas aplicables para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Seguro Social
que fueron adicionadas, modificadas y/o exceptuadas por la nueva regulacion de
seguridad social. Esta posicidbn se recogio, entre otras, en la Sentencia del 13 de
diciembre de 2001 radicado 15760. Sin embargo, la corporacion tuvo nuevamente la
oportunidad de pronunciarse al respecto mediante las sentencias radicado 29741 y 29531
del 5 de diciembre de 2007, y resaltd que la disposicion normativa solo seria aplicable
para quienes pudieran acceder a ella en virtud de la transicion pensional del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 o por derecho propio.

A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-140 de 2019, profirio el
reemplazo de la Sentencia SU-310 de 2017 que fue anulada mediante Auto 320 de 2018
y unificé su jurisprudencia respecto a la prescriptibilidad de los incrementos previstos por
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta que habia definido con
anterioridad que estos, como la pensioén, no son prescriptibles; sin embargo, en esta
oportunidad se ocup6é de efectuar el analisis de su vigencia. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional sefialé que, con la expedicion y entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
la norma regulatoria del incremento pensional fue objeto de derogatoria organica, por lo
gue la Corporacion Constitucional explicé que estos incrementos dejaron de existir a ese
momento, aun para aquellos que se encontraban inmersos en el régimen de transicion
previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero sin perjuicio de los derechos
adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes
del 1 de abril de 1994. Y fue precisamente bajo ese entendido que el Tribunal
Constitucional concluyd que la prescripcion no se podia predicar respecto de derechos
gue ya habian dejado de existir para quienes habian cumplido con las condiciones para
pensionarse bajo el Régimen de Prima Media después del 1 de abril de 1994 vy, por el
contrario, para quienes hubieren cumplido con los requisitos necesarios para pensionarse

antes de esa fecha, tendrian derecho a su aplicacion, de modo que lo susceptible de
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prescripcion son las mesadas de incrementos que no se hubieren cobrado dentro de los

tres afos anteriores a su causacion.

En atencion al precedente judicial unificado por la Corte Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia, en Sentencia SL 2061 de 2021, adopt6 la posicion esgrimida por la Corte
Constitucional y adujo, en sede de casacion, que la norma regulatoria del incremento
pensional habia sido derogada, pudiéndose aplicar s6lo para quienes reunieron el
derecho pensional en aplicacion del Decreto 758 de 1990 por derecho propio. En este

asunto también se confirmala hipétesis sostenida en este trabajo.

3. La prevalencia del precedente judicial de la Corte Constitucional sobre la

doctrina probable y el precedente judicial de la Corte Suprema de Justicia

En esta seccién analizaremos las razones por las cuales, en materia de seguridad social,
la Corte Suprema de Justicia ha venido adoptando posiciones convergentes con las
posiciones de la Corte Constitucional. Esta convergencia, en la practica, ha supuesto que

la Corte Suprema alinee su tesis con lo dispuesto por el Tribunal Constitucional.

En coherencia con el caracter vinculante del precedente de la Corte Constitucional, esta
Corporacién ha explicado que, en respeto por la autonomia judicial, no hay rigidez en su
obligatoriedad, estableciendo unas cargas de apartamiento que permiten al operador
juridico adoptar decisiones diversas a las marcadas por el 6rgano de cierre—sea ordinario
o constitucional-, al mismo tiempo que se garantiza el derecho de igualdad de quienes
acuden a la resolucion de la controversia en casos anélogos (garantia de confianza
legitima en la administracion de justicia). Estas cargas de apartamiento, que pesan sobre
todas las autoridades judiciales que empleen criterios disimiles a los de la Corte
Constitucional, han tenido por efecto practico la alineacion convergente sefialada en el
segundo capitulo. Asi, la Corte Suprema de Justicia, frente a temas de seguridad social
en los que se presentaba divergencia de criterios, se ha enfrentado a los siguientes
escenarios: (i.) acoger las posiciones definidas en el precedente judicial de la Corte

Constitucional (convergencia); (ii.) apartarse de las posiciones definidas en el precedente
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judicial de la Corte Constitucional, cumpliendo con los requisitos argumentativos que a
continuacion veremos (divergencia justificada); (ii.) apartarse de las posiciones definidas
en el precedente judicial de la Corte Constitucional, sin cumplir con los requisitos
argumentativos que a continuacion veremos (divergencia injustificada), lo cual da lugar a

gue sus decisiones se consideren vias de hecho por materializar un defecto sustantivo.

En ese sentido, la Sentencia C- 836 de 2001 de la Corte Constitucional determiné que la
Corte Suprema de Justicia puede apartarse de su propio precedente en tres casos: a)
cuando, pese a haberse sostenido un precedente adecuado a una determinada condicién
social, ya no sea aplicable ante un cambio social posterior; b) cuando la jurisprudencia
contraria valores, principios y derechos en que se funda el ordenamiento juridico, caso
en el cual con el fin de no persistir en la violacién de derechos, puede cambiar su
jurisprudencia; y c) por cambios en el ordenamiento juridico. En esta misma providencia
se establecen solo tres casos en que el juez de inferior jerarquia puede apartarse del
precedente dictado por la Corte Suprema o por el Consejo de Estado, indicando siempre
de manera expresa cuél es el precedente que en ese punto tiene la corporacion vy,
seguidamente, cudl es la razén del cambio, respecto a la cual recae sobre el juez una
carga argumentativa superior: a) cambio normativo; b) cambio de situacion politica o

econdmica; y c) jurisprudencia imprecisa o contradictoria del méaximo érgano.

Ulteriormente, se ha explicado que el operador judicial puede apartarse de la
jurisprudencia dictada previamente poniéndola de presente y sustentando la razon del
apartamiento, bien sea en la “ausencia de identidad factica—que impide aplicar el
precedente al caso concreto—, el desacuerdo con las interpretaciones normativas
realizadas en la decisién precedente o la discrepancia con la regla de derecho que
constituye la linea jurisprudencial’” (Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2015). Por
consiguiente, se reclama del operador judicial una carga argumentativa mas exigente que
lo debe llevar a explicitar la razon por la cual considera que la jurisprudencia que
aparentemente muestra la regla de aplicacion o de interpretacion, en el caso que pretende
resolver, no resulta valida para él, pero sin que para ello sea suficiente Unicamente la

exposicion de argumentos contrarios. En esta linea, retomando los requisitos fijados en
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la Sentencia T-794 de 2011, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-354 de 2017,
recordd que, para sustraerse validamente de la aplicacion del precedente judicial, es
necesario que el operador judicial cumpla con los requisitos de transparencia vy

suficiencia, esto es, que:

(i) haga referencia al precedente que abandona, lo que significa que no puede
omitirlo o simplemente pasarlo inadvertido como si nunca hubiera existido
(principio de transparencia); y (ii) ofrezca una carga argumentativa seria mediante
la cual explique de manera suficiente y razonada los motivos por los cuales
considera que es necesario apartarse de sus propias decisiones o0 de las
adoptadas por un juez de igual o superior jerarquia (Corte Constitucional,
Sentencia SU-354 de 2017).

En esta misma direcciéon, en Sentencia SU-113 de 2018 el Tribunal Constitucional estimo:

(...) es preciso reiterar que, si una autoridad judicial decide apartarse de un
precedente, es necesario que exponga razones con peso y fuerza suficiente que
permita comprender el porqué de la aplicacion de la nueva interpretacion. Con tal
proposito, el juez debe cumplir dos requisitos establecidos por la jurisprudencia
constitucional. El primero, refiere al requisito de transparencia, es decir, del cual
se colige que “las cargas que se imponen para apartarse de un procedente,
dependen de la autoridad que la profirid”. En efecto, el juez “en su providencia
hace una referencia expresa al precedente conforme al cual sus superiores
funcionales o su propio despacho han resuelto casos analogos, pues ‘solo puede
admitirse una revision de un precedente si se es consciente de su existencia”. El
segundo, es decir, el requisito de suficiencia, tiene que ver con que el juez debe
exponer razones suficientes y validas, “a la luz del ordenamiento juridico y los
supuestos facticos del caso nuevo que justifiquen el cambio jurisprudencial, es
decir, que no basta con ofrecer argumentos contrarios a la posicién de la cual se

aparta, sino que debe demostrarse que el anterior precedente ha perdido vigencia
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para resolver asuntos futuros, bien sea por el cambio normativo o por la simple

transformacion social (Corte Constitucional, Sentencia SU-113 de 2018).

Sobre el requisito de suficiencia, si bien la Corte Constitucional no ha fijado causales
taxativas a la luz de las cuales sea posible evaluar la validez de las razones que motivan
el apartamiento de la autoridad judicial, si ha delineado, a titulo ilustrativo, algunas
hipotesis. Ademas de las tres causales indicadas de forma genérica en la citada
Sentencia C-621 de 2015, el Tribunal Constitucional, en Sentencia T- 446 de 2013,

especificd cinco supuestos en los que se veria satisfecho el requisito de suficiencia:

De manera que para apartarse del precedente sentado por los superiores
(precedente vertical), se deben cumplir los requisitos que ha sentado la
jurisprudencia constitucional: (i) que se refiera al precedente del cual se aparta, (ii)
resuma su esencia y razéon de ser y (iii) manifieste que se aparta en forma
voluntaria y exponga las razones que sirven de sustento a su decision. Esas
razones, a su turno, pueden consistir en que 1) la sentencia anterior no se aplica
al caso concreto porque existen elementos nuevos que hacen necesaria la
distincion; 2) el juez superior no valord, en su momento, elementos normativos
relevantes que alteren la admisibilidad del precedente para el nuevo caso; 3) por
desarrollos dogmaticos posteriores que justifiquen una posicion distinta; 4) la Corte
Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se hayan
pronunciado de manera contraria a la interpretacion del superior jerarquico; o que
5) sobrevengan cambios normativos que hagan incompatible el precedente con el

nuevo ordenamiento juridico (Corte Constitucional, Sentencia T-446 de 2013).

Es importante remarcar, para los efectos de la presente investigacion, la hipotesis nimero
4, en tanto que ella revela que, en caso de que existan posiciones jurisprudenciales
contradictorias entre la Corte Constitucional y cualquier otro érgano jurisdiccional, el
operador juridico debera elegir el criterio del Tribunal Constitucional, so pena de que, al
elegir el criterio alternativo, se considere su decision como un defecto sustantivo al ser la

providencia violatoria del precedente judicial. En términos normativos esta prevalencia
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del precedente constitucional suele justificarse en el principio de supremacia
constitucional. En términos practicos ello responde al hecho de que, mientras que la Corte
Constitucional, via accion de tutela, pueda revisar cualquier decisién adoptada por un
organo jurisdiccional o administrativo; no ocurre lo mismo en sentido contrario, en tanto
gue las providencias del Tribunal Constitucional son inescrutables, de suerte tal que no
existe ninguna accion o medio de control que permita cuestionar las decisiones de la

Corte Constitucional ante otro érgano.

Dicho esto, de las lineas jurisprudenciales expuestas en la segunda seccién, se encuentra
gue la Corte Suprema de Justicia, a pesar de la posibilidad existente para asumir la carga
de apartamiento, ha optado por acoger el criterio expuesto por la Corte Constitucional,
bien sea variando paulatinamente su posicion, como lo hizo a lo largo del tiempo con el
criterio respecto a la indexacién de la primera mesada pensional; o asumiendo un estudio
detallado de su posicion frente a la que se habia expuesto por la Corte Constitucional,
adoptando casi como suyos esos argumentos, como en el caso de la acumulacion de
tiempos publicos y semanas de cotizacion e intereses moratorios y cesando con ello la
disparidad imperante. Esta posicion es entendible en la medida en que a través del
mecanismo de la accion de tutela y esgrimiéndose como causal especifica de
procedibilidad la que hace referencia al defecto sustantivo, se ha logrado dejar sin efectos
providencias de casacién por desconocimiento del precedente, como en el caso de la
Sentencia SL 4048 de 2019, en la que se adopté nuevamente la decision, cumpliendo lo
ordenado en Sentencia SU 267 de 2019, obligando a la Corte Suprema de Justicia a
rehacer sus decisiones acogiendo lo indicado por la Corte Constitucional. No obstante,
no puede desconocerse que, en tales providencias, la Sala de Casacion Laboral habia

incumplido su carga de apartamiento en tanto simplemente adoptaba la decisién opuesta.

Dicho esto, es necesario realizar dos aclaraciones. En primer lugar, la tendencia hacia la
convergencia adoptada por la Sala de Casacion Laboral no es exclusiva del ambito de la
seguridad social. Aunque ello desborda el alcance del presente trabajo, vale la pena
mencionar gque, en otros asuntos de derecho laboral individual y colectivo, también es

posible advertir como la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
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venido adoptando, paulatinamente, las posiciones jurisprudenciales definidas por la Corte
Constitucional. Ello ocurre, por ejemplo, en temas como el fuero de salud por debilidad
manifiesta o discapacidad relevante (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral, sentencias SL2841-2020/SL3723-2020/SL2797-2020/SL2586-2020), la
naturaleza normativa de las convenciones colectivas y el principio de in dubio pro operario
(Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL-18992018), el
entendimiento de la huelga como derecho fundamental autonomo (Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1689-2020) y el alcance de la
multiafiliacion sindical, entre otros. En segundo lugar, tampoco es posible afirmar, de
forma categérica, que en todos los temas la Corte Suprema de Justicia se ha plegado al
criterio de la Corte Constitucional. Estudiemos, a continuacién, un ejemplo de ello,
referido a un aspecto central de la hermenéutica constitucional, como lo es el principio de

condicién mas beneficiosa.

En el tema de la aplicacion del principio constitucional de la condicién mas beneficiosa en
pensiones de sobrevivientes e invalidez y la aplicacion ultraactiva de normas anteriores
a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos para acceder a las prestaciones
econdmicas, tradicionalmente las corporaciones han tenido posiciones divergentes. La
Corte Suprema de Justicia ha acogido la proteccién constitucional de la condicion mas
beneficiosa con la finalidad de salvaguardar una “expectativa” que surge con el
cumplimiento de uno de los requisitos establecidos por la ley inmediatamente anterior,
ante un transito legislativo que no ha dispuesto un régimen de transicion, buscandose la
proteccion de las personas que, aunque no contaban con un derecho adquirido al
momento del transito legislativo, si tenian una expectativa legitima generada por una
situacion juridica concreta al reunir la densidad de semanas que exigia la norma derogada
para acceder a la prestacion. Pero la corporacion determind que la proteccion de esa
expectativa legitima debe tener un limite temporal, o que llamo6 una especie de puente
de amparo construido para que las personas que tienen una situacion juridica concreta
transiten entre la anterior y la nueva ley, que es la satisfaccion de las semanas minimas
gue exige la reglamentacion derogada para acceder a la prestaciébn que cubre la

contingencia. De este modo, a juicio de la Corte Suprema de Justicia, no es procedente
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la aplicacion de cualquier norma legal que haya regulado el asunto en algin momento
pretérito, sino la que regia inmediatamente antes de que la nueva disposicion adquirier a
plena eficacia y validez, siempre que el asegurado estuviera amparado por la misma,
pues se recuerda que lo que se protege es la expectativa legitima de acceder a esa
disposicion normativa (Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral, sentencias
SL-0282018, SL-56652018, entre otras).

Por su parte, a través de la Sentencia SU-442 de 2016, la Corte Constitucional efectud
un andlisis de los criterios que hasta ese momento habia tenido para limitar la aplicacion
del principio constitucional a la norma inmediatamente anterior, y concluyé que los
mismos no eran razonables ni proporcionados, por lo que establecié que su aplicaciéon se
extiende a todo el esquema normativo anterior bajo cuyo amparo el afiliado haya

contraido una expectativa legitima, indicando que se debia actuar de esa forma:

A menos que se ofrezcan razones poderosas suficientes que muestren que: (i) la
nueva posicion tiene mejor sustento en el orden legal y constitucional, (i) los
argumentos para apartarse priman sobre los principios de seguridad juridica,
confianza legitima e igualdad de trato que estan a la base del respeto al precedente
constitucional, y (iii) estd en condiciones de desvirtuar la prohibicion de retroceso
injustificado en materia de derechos sociales fundamentales, establecida en los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Hasta el
momento no se han aportado razones de esta naturaleza, por lo cual la
jurisprudencia de esta Corte, encargada de garantizar la integridad y supremacia
de la Constitucién, se mantiene y es vinculante para todas las autoridades,

incluidas las judiciales (Corte Constitucional, Sentencia SU-442 de 2016).

En virtud de tal exigencia, la Corte Suprema de Justicia emitié las sentencias SL 4650 y
SL 2358 de 2017, providencias que se analizaron con posterioridad por la Corte
Constitucional en las sentencias SU-005 de 2018 y SU-556 de 2019, considerando
razonable la posicion de la Corte Suprema de Justicia, pero desproporcionada en su

aplicacion a personas que, por sus condiciones particulares, merecen un tratamiento
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diferenciado y una proteccion especial a los derechos fundamentales, a la seguridad
social, al minimo vital y a la vida en condiciones dignas. En esa medida, el Tribunal
Constitucional considerd procedente la aplicacion ultractiva de las disposiciones propias
del Decreto 758 de 1990 —o regimenes anteriores— en cuanto al requisito de las semanas
de cotizacién para efectos de valorar el otorgamiento de dicha prestaciéon econdmica,
aunque la condicion de la muerte del afiliado hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797
de 2003 o la Ley 860 del mismo afio, bajo el argumento de que, si bien estas personas
vulnerables no adquirieron el derecho a la pensidn de sobrevivientes en vigencia del
Decreto de 758 de 1990, los aportes del afiliado bajo dicho régimen dieron lugar a una
expectativa que, por las circunstancias particulares de vulnerabilidad de esas personas,
ameritaban la proteccion constitucional de sus derechos. En las sentencias SU-005 de
2018 y SU-556 de 2019 la Corte Constitucional establecié un test de procedencia para
ordenar el pago de la pension de sobrevivientes a la luz de un régimen normativo que no
fuese el inmediatamente anterior, definiendo cinco condiciones que son necesarias y

cuya acreditacion le corresponde al solicitante.

Con ocasion de ello, en la actualidad la Sala de Casacion Laboral continla dando
aplicacion a su criterio respecto a la limitacibn en la temporalidad, sin incluir el
mencionado test de procedencia introducido por la Corte Constitucional para casos
excepcionales. En este evento, la Corte Suprema de Justicia ha mantenido un criterio
divergente al de la Corte Constitucional, el cual, valga decirlo, si ha justificado a la luz de
las cargas de apartamiento definidas en la jurisprudencia constitucional. Asi lo hizo la
Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL 1938 de 2020, reiterada en la Sentencia
SL 2538 de 2021, en la que puso de presente el criterio esbozado por la corporacion
constitucional, pero expresamente indicé que se apartaba en tanto que este imponia
requisitos adicionales a los establecidos legalmente para el acceso a la prestacion
econdmica, ademas de permitir en la practica la aplicacion irrestricta de normas

anteriores, lo que afectaria la eficacia de las reformas legislativas.

En este sentido, entonces, lo que se observa es que la Corte Suprema de Justicia se ha

visto compelida a adoptar los criterios y lineamientos fijados por la Corte Constitucional;
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en algunos asuntos se ha acercado a ellos de manera paulatina o gradual, en otros lo ha
adoptado al revisar su posicion uniforme y pacifica en contraste con la que se ha
mantenido por la Corte Constitucional vy, finalmente, en otras ha optado por mantener su
criterio pero obedeciendo lo establecido por la Corte Constitucional respecto a las cargas

de apartamiento.

Conclusiones

El desarrollo de este trabajo evidencia que, en efecto, el precedente de la Corte
Constitucional es vinculante en asuntos de seguridad social, pues el alcance y
entendimiento que adoctrina la Corporacion Constitucional sobre esa materia
necesariamente implica el analisis del mismo a la luz de la Constitucion y la aplicacion
directa a los postulados constitucionales en el ambito de los casos concretos, dada la
profunda relaciébn que existe entre los asuntos de seguridad social y los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Por ello, ante la disparidad de posiciones asumidas a
manera de precedente o de doctrina probable, le corresponde al juez ordinario adoptar el
criterio asumido por la Corte Constitucional, sin que de alguna forma pueda apartarse de

él con el mero argumento de aplicar la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia.

Ello, sin embargo, no debe asumirse de forma absoluta. Los operadores judiciales se
encuentran en la posibilidad de excluir el criterio de la Corte Constitucional (en igual
sentido, el de la Corte Suprema de Justicia), pero para ello se hace indispensable el
cumplimiento de las cargas argumentativas que se han impuesto para lograr el
apartamiento de la posicion, lo que incluye tener conocimiento de su existencia y ponerlo
de presente en la decision, pero, ademas, exponer las razones que llevan a la adopcion
de esa decision. Muestra de lo anterior es el sometimiento que se logré evidenciar a
través de las lineas jurisprudenciales expuestas, llegandose a la convergencia, bien por
el cambio de criterio 0 por la adopcion de los parametros establecidos para excluirlo,
guedando, en todo caso, pendiente por dilucidar si en efecto los argumentos expuestos
resultan suficientes ante, por ejemplo, una eventual accion de tutela por desconocimiento

del precedente.
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En atencion al caracter reglado de las cargas de apartamiento, la Corte Suprema de
Justicia y, en general, los jueces laborales en la jurisdiccién ordinaria, se enfrentan a los
siguientes escenarios: (i.) acoger las posiciones definidas en el precedente judicial de la
Corte Constitucional (convergencia); (ii.) apartarse de las las posiciones definidas en el
precedente judicial de la Corte Constitucional, cumpliendo con los requisitos
argumentativos delimitados en la tercera seccién de este escrito (divergencia justificada);
(i) apartarse de las posiciones definidas en el precedente judicial de la Corte
Constitucional, sin cumplir con los requisitos argumentativos sefialados (divergencia
injustificada), lo cual expone a las autoridades jurisdiccionales a que decisiones se

consideren vias de hecho por materializar un defecto sustantivo.

En la préactica, la supremacia constitucional, el precedente judicial y las cargas de
apartamiento asociadas a este, han hecho que la Sala de Casacion Laboral haya venido
acogiendo, paulatinamente, la posicion del Tribunal Constitucional. Esta reduccion de los
ambitos de divergencia no es exclusiva de los problemas juridicos relacionados con la
seguridad social, aunque estos hayan sido los Unicos de interés para el presente trabajo.
Ahora bien, tampoco es posible afirmar, de forma categoérica, que en todos los temas la
Corte Suprema de Justicia se ha plegado al criterio de la Corte Constitucional. En algunos
casos la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sigue sentando
posiciones divergentes, las cuales, per se, no deberian juzgarse como inconstitucionales

siempre y cuando cumplan con las cargas de apartamiento sefialadas.
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Anexo 1. Expresién grafica de las lineas jurisprudenciales en materia de

seguridad social estudiadas.

Cuadro 1. Actualizacion de la base salarial en la liquidacion de las mesadas

pensionales —: indexacion de la mesada pensional.

Es procedente efectuar la
indexacion de la primera
mesada pensional
exigible después de la
finalizacion del vinculo
laboral.

X
CSJ SL Rad. 7996
8 de febrero de 1996

X
CSJ SL Rad. 10409
1 de septiembre de 1998

X
CSJ SL Rad. 11818

X
SU 120 de 2003
(Sentencia hito)

x C 862 de
2006

x C 891 A de
2006

X
CSJ SL Rad. 29470
20 de abril de 2007

X
CSJ SL Rad. 29470

18 de agosto de 1999

X
CSJ SL Rad. 13336
6 de julio de 2000

X
CSJ SL Rad. 18518
16 de octubre de 2002

26 de junio de 2007

No es procedente
efectuar la indexacion de
la primera mesada
pensional exigible
después de la finalizacion
del vinculo laboral.
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X
CSJ SL Rad. 29022
31 de julio de 2007

X
SU 068 de 2017

X
SL 736 DE 2013

Nota. Elaboracion propia.

Cuadro 2. Acumulacién de tiempos publicos con semanas de cotizacion al

Seguro Social en virtud del régimen de transicion pensional.

Es procedente efectuar la
acumulacion de
cotizaciones al ISS con
tiempos laborados en el
sector publico no
sufragados a esta
entidad, para acceder al
derecho a la pension de
vejez en aplicacion del
régimen de transicion
pensional del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 y
en virtud de este, los
requisitos previstos en el
Decreto 758 de 1990.

X
CSJ SL rad. 23611 de
2004 (Sentencia
fundadora de linea).

X
CSJ SL rad. 35792 de
2009

X
T-398 de 2009
(Sentencia fundadora de
linea)

X T-583 de
2010

X T-760 de
2010

X T- 093 de
2011

x T-334 de
2011

X

No es procedente
efectuar la acumulacion
de cotizaciones al ISS
con tiempos laborados en
el sector publico no
sufragados a esta

entidad, para acceder al
derecho a la pension de
vejez en aplicacion del
régimen de transicion
pensional del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 y
en virtud de este, los
requisitos previstos en el
Decreto 758 de 1990.

T-637 de 2011

x T-100 de
2012

X
CSJ SL rad. 42191 de
2012
X
T-201 de 2012

X

CSJ SL rad. 44867 de
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2012

X
T-360 de 2012

x T-063 de
2013

X T-145 de
2013

X T-596 de CSJ SL1073 de 2017
2013
x T- 131 de
X SU-769 de 2017
2014
(Hito) X
CSJ SL517 de 2018
X
CSJ SL4461 de 2014 X SU- 057 de
2018
X
X
CSJ SL 1330 de 2018
X
CSJ SL4010 de 2019
X

CSJ SL5614 de 2019

X
CSJ SL 1981 de 2020
(Sentencia hito)

Nota. Elaboracion propia.

Cuadro 3. Aplicacion de intereses moratorios a prestaciones causadas en virtud

de la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Es procedente el
reconocimiento de los
intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100
de 1993, en caso de mora
en el pago de mesadas
causadas con
anterioridad a la entrada
en vigor del sistema

general de pensiones Yy sin importar su naturaleza.

X No es procedente el
C-601 DE 2000 reconocimiento de los (Sentencia
hito- intereses moratorios del fundadora de linea)
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en caso
de mora en el pago de mesadas x causadas con
CSJ SL rad. 18273 de anterioridad a la entrada 2002
en vigor del sistema general de
pensiones.




CSJ SL rad. 19424 de
2004

X
CSJ SL rad. 20951 de
2005

X
CSJ SL rad. 24257 de
2005

CSJ SL rad. 30602
2008

CSJ SL rad. 32043 de
2009

CSJ SL rad. 36022 de
2010

X T-635 de
2010

CSJ SL rad. 50681 de

2011

X T-849A de
2013

CSJ SL rad. 40387 de
2013

X x SU- 230 de 2015

SL13649 de 2015

SL4959 de 2016

SL12962 de 2017

X X
de
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SU 065 de 2018
(Sentencia hito)

SL4404 de 2018

X
SL 1681 de 2020
(Sentencia hito)

X
SL1302 de 2021

Nota. Elaboracion propia.

Incremento en la mesada pensional por tener personas acargo.

Con la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 NO
fue derogada la regulacién
gque contiene el derecho al

incremento pensional
personas a cargo del
Decreto 758 de 1990.
X

CSJ SL Rad. 15760
13 de diciembre de
2001

X

CSJ SL Rad. 29741
5 de diciembre de 2007

X
CSJ SL Rad. 29531
5 de diciembre de 2007

SU-140 de 2019

SL 2061 de 2021

Con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de
1993 fue derogada la
regulacion que contiene
el derecho al incremento
pensional por personas a
cargo del Decreto 758 de
1990.

Nota. Elaboracion propia.
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